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75家子や奴隷が盗を犯したり，人格侵害を犯したりした場合には，彼ら
の不法行為を原因とする加害訴権が与えられる。すなわち，家長や主人は
訴訟物の評価額を支払うか，加害者を委付することができる。なぜなら，
本人の悪性がその身体の価値を超えて，家長や主人に損害を与えることは
不当だからである。
76　ところで，加害訴権は，法律によってあるいは法務官の告示によって
定められた。法律によるものとしては，例えば，12表法による盗訴権，ア
クィーリウス法による不法損害訴権がある。法務官の告示によるものとし
　　　　　（371）
ては，例えば，人格侵害訴権および暴力強奪物訴権がある。
77　ところで，加害訴権はすべて，加害者に対して権力をもつ者を訴訟の
相手方とする。すなわち，あなたの家子あるいは奴隷が加害行為をはたら
いた場合，その家子あるいは奴隷があなたの権力に服している間は，あな
たを相手方として訴訟が成立する。他人の権力に服することになった場合
には，その者を相手方として訴訟が成立することになる。自権者となった
場合には，直接訴権が加害者本人を相手方として成立し，加害者委付は消
滅する。反対に，直接訴権が加害訴権に変わることがある。すなわち，家
長が加害行為をはたらき，そうして自権者養子縁組によってあなたの養子
になったか，またはあなたの奴隷になった場合，〈これらのことが〉ある
場合に生ずることについては第1巻で説明しておいたが，本来は直接訴権
であったものがあなたを相手方とする加害訴権になる。
78　ところが，家子がその家長に対して，あるいは奴隷がその主人に対し
て損害を与えた場合にはいかなる訴権も生じない。なぜなら，一般に，私
と私の権力に服する者との間に債権債務関係が生ずることはありえないか
75　1．4，8pr．；2とほぼ同じ。
76　1．4，8，4と同じ。
77　1．4，8，5とほぼ同じ。前掲1，160：Pau1．2，31，819を参照。
78　1。4，8，6を参照。
（371）アタィーリウス法（Lex　Aquilia）他人の財産に対する不法損害について定め
　た法律で，前3世紀の後半に制定された。
　　　　　　　　　　　　　　　　ガーイウス『法学提要』（X完）　251
らである。それゆえ，これらの者がたとえ他人の権力に服することになっ
たにせよ，これらの者を相手どっても，これらの者が新たにその権力に服
することになった者を相手どっても訴訟を行うことはできない。そこで，
他人の奴隷または家子が私に損害を与え，その後，私の権力に服すること
になった場合に，訴権が消滅するのかそれとも停止するのかが問題とな
る。わが学派の諸先生は，訴権はそれが存在することのできない事態へと
導かれるので消滅し，それゆえ，これらの者がたとえ私の権力から離脱し
たとしても，私が訴訟を行うことはできないと考えている。反対学派の諸
先生は，私自身が私を相手どって訴訟を行うことはできないので，これら
の者が私の権力に服している問は訴権は停止するが，これらの者が私の権
力から離脱したときには訴権が復活すると考えている。
79　ところで，家子が加害行為を原因として〔被害者側の〕マンキピウム
権に服させられる場合には，反対学派の諸先生は，家子が3回マンキピウ
ム権に服させられることを要すると考えている。というのは，12表法によ
って，家子は握取行為で3回マンキピウム権に服させられたので〈なけれ
ば，家父権から＞離脱することは〈ない〉と規定されているからである。
サビーヌスとカッシウスおよびわが学派の諸先生は，1回の握取行為で足
　　　（372）　　　　　（373）
りるとし，12表法の3回の握取行為は自ら進んで行う握取行為に関するも
のであると考えた。
80家父権にく服する＞者の契約，あるいはその不法行為にもとづいて…
79前掲1，140以下；132；135を参照。〈でなければ家父権から（離脱することは）
　ない＞という文言はGoeschenが補充した。
80前掲3，84；4，38；1，184；192二Vlp．11，27を参照。「命令権にもとづく訴
　訟が行われる場合」の後にHu．はおそらく次のように補充した。「それらの者がそ
　の訴訟に対して防御されないならば，妻が夫権に服している間でも妻自身を相手ど
（372）サビーヌス（Massurius　Sabinus）後1世紀の著名な法学者でサビーヌス学派
　の創始者。後世の法学者によって『サビーヌス注解（Ad　Sabinum）』という表題
　で解説されるようになった，広範かつ体系的な市民法論を著した。
（373）カッシウス（Gaius　Cassius　Longinus）後1世紀の法学者でサビーヌス学派
　の一員。
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　　　　　　　　　　　　　　…・………・一の場合には，以上のとおり
である。これに対して，夫権あるいはマンキピウム権に服している者につ
いては，〈…一…………・・……＞次のような法が言われている。すなわち，
それらの者の契約にもとづいて訴訟が行われる場合に，それらの者がその
権力に服する者によって全額について防御されないならば，それらの者が
その権力に服していなければ，それらの者に属するであろう財産は，競売
される。けれども，頭格消滅を無効にして，それらの者を相手どって，命
令権にもとづく訴訟が行われる場合，……・…・………・・………………・・…・
　　　　　　（ヴェローナ写本では13行判読不能）
12表法……
　　　　　　（ヴェローナ写本では7行判読不能）・…・……………・………。
81では，どういうことになるのか。・………・・…死亡した加害者を被害者
に委付することは許されない・…………・…・・………・……………・………とわ
れわれは述べたが，しかし，ある者が自然死をとげた者を委付したなら
ば，その者は等しく責任を免れる。
82さて，われわれは自分の名義で，または他人の名義で訴訟を行うこと
に注意しなければならない。後者は，例えば，訴訟代理人，委託事務管理
人，後見人，保佐人として訴訟を行う場合である。かつて法律訴訟が用い
られていたときには，特定の場合を除いて他人の名義で訴訟を行うことは
許されていなかった。
83　ところで，訴訟代理人は，訴訟のために，相手方の面前で一定の文言
によって立てられる。すなわち，原告は次のように訴訟代理人を立てる。
「私はあなたを相手どって，（例えば〉土地を請求するので，私はそのこと
に関してルーキウス・ティティウスをあなたに対しての訴訟代理人として
　って訴訟を行うことができる。というのは，この場合，後見人の助成は必要ないか
　らである」と。次いで，加害者委付および四足獣の加えた損害について論じられ
　た。Fr．August．IV．81－83を参照。
82　1．4，10pr．を参照。
83Vat．Fr．318［Vlp．Lib．8ad　Edict．L319［Pap．Lib．2resp．］を参照。
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立てる」と。相手方は次のようにして訴訟代理人を立てる。「あなたは私
を相手どって土地を請求するので，私はその〈こと〉に関してプーブリウ
ス・メウィウスをあなたに対しての訴訟代理人として立てる」と。原告は
次のような文言を発することもできる。すなわち，「私はあなたを相手ど
って訴訟を行うことを欲するので，私はそのことに関して訴訟代理人を立
てる」と。相手方は，次のような文言を発することができる。「あなたは
私を相手どって訴訟を行うことを欲するので，私はそのことに関して訴訟
代理人を立てる」と。訴訟代理人が立てられる際に，訴訟代理人がその場
にいるか否かは問題とならないが，不在者が訴訟代理人として立てられた
場合には，この者が訴訟代理人の職務を認識して引きうけた場合に訴訟代
理人となる。
84　これに対して，委託事務管理人は，特定の文言によらず訴訟のために
立てられるが，〔事務管理を委託される〕相手方が不在であっても，また
それを知らなくても，委任だけで立てられる。それどころか，委任を受け
ていない者も，ある訴訟を善意で引き受けて，本人がその訴訟を追認する
であろうと保証する場合には委託事務管理人とみなされると考える者さえ
いる。もっとも，委任を受けて〈いる＞者でも，通常，担保を設定しなけ
ればならない。というのは，委任は，訴訟のはじめには明らかではなく，
後に審判人の面前で明らかにされることも多いからである。
85　ところで，後見人や保佐人がどのようにして立てられるのかについて
は，われわれは第1巻ですでに述べた。
86他人の名義で訴訟を行う者は，本人の名義で請求の表示をするのに対
して，判決権限付与の表示は自分の名義にする。すなわち，例えば，ルー
キウス・ティティウスがプーブリウス・メウィウスに〈代わって〉訴訟を
行う場合には，方式書は次のように作成される。「ヌメリウス・ネギディ
84　1．4，10，11Paul．1，3；Con＄3を参照。
85　1．4，10，2とほぼ同じ。前掲1，144以下を参照。
86Theoph．4，10，2［458頁13行一15行］＝前掲4，55を参照。
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ウスがプーブリウス・メウィウスに10000セステルティウスを与えること
を要することが明らかならば，審判人よ，ヌメリウス・ネギディウスがル
ーキウス・ティティウスに対して10000セステルティウスにつき責あるも
のと判決せよ。もし明らかでないならば免訴せよ」。また，物に対しての
訴訟が行われるときも，「その物はタィリーテースの権にもとづいてプー
ブリウス・メウィウスのものである」と請求表示し，判決権限付与の表示
は自分の名義にする。
87相手方からある者が立てられ，この者を相手どって訴訟が行われる場
合にも，本人が「与えることを要する」と請求表示されるが，判決権限付
与の表示は訴訟を引きうけた者の名義にされる。けれども，対物訴訟が行
われるときには，自分の名義であれ，〔本人たる〕他人の名義であれ，請
求の表示〈では〉訴えられる者の名前には何の意味もない。なぜなら，単
に「物が原告のものである」と請求表示されるからである。
88さて，被告または原告がどのような場合に担保の設定を強制されるか
を見ることにしよう。
89そこで，例えば，私があなたを相手どって対物訴訟を行う場合，あな
たは私のために担保を設定しなければならない。なぜなら，あなたは訴訟
係属中に，あなたのものであるかどうか疑わしい物の占有を認められるの
だから，あなたが敗訴したときに，その物を返還せず，また訴訟物の評価
額も支払わない場合に，私にあなたまたはあなたの保証人を相手どって訴
訟を行う権限を与えられるよう，＜あなた＞が担保を設定して保証するこ
　　　　　　　　　　　　　　　　（374）
とは衡平であると考えられるからである。
90また，あなたが他人の名義で訴訟を引きうける場合には，なおさら私
のために担保を設定しなければならない。
91対物訴訟は2種類ある。すなわち，返還請求の方式書によって訴訟が
89　1．4，11pr．：Pau1．1，11，1を参照。
90　1．4，11pr．を参照。
（374）Davidでは，「〈あなた〉（〈te〉）」に＜＞が付されていない。
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行われる場合もあれば，誓約によって訴訟が行われる場合もある。返還請
求の方式書によって訴訟が行われる場合，「判決債務履行の問答契約」と
呼ばれる問答契約が締結される。これに対して，誓約によって訴訟が行わ
れる場合には，「訴訟および客体占有の担保人に代わる間答契約」と呼ば
れる問答契約が締結される。
92　ところで，返還請求の方式書とは，原告が「物は自分のものである」
と請求表示する方式書である。
93　これに対して，誓約によってわれわれは次のように訴訟を行う。すな
わち，「争われている奴隷がクィリーテースの権により私の奴隷であるな
らば，あなたは25セステルティウスを与えると約束するか」と，誓約によ
って相手方に挑む。次いでわれわれは，誓約された金額がわれわれに与え
られることを要すると請求表示する方式書を開示する。その方式書によっ
てわれわれが勝訴するのは，物がわれわれのものであることを証明した場
合に限られる。
94　しかし，誓約された金額が要求されるわけではない。なぜなら，この
誓約は罰金に関するものではなく，予備訴訟に関するものであり，ただ物
に関して訴訟するためだけに用いられるものだからである。したがって，
被告も反対間答契約を行わない。ところで，この問答契約が「訴訟物の担
保人に代わる問答契約」と呼ばれているのは，それが，法律訴訟の行われ
ていた時代に，訴訟および客体占有，すなわち，物と果実のために占有者
が請求者に差し出していた担保人に代わるものだからである。
95百人法廷において訴訟が行われる場合，われわれは誓約された金額を
方式書によってではなく，法律訴訟によって請求する。なぜなら，われわ
れは神聖賭金によって被告に対して挑むからである。そして，当然，クレ
ペレーイウス法にしたがって125セステルティウスで行われる。
　　　　　（375）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（376）
91－93前掲4，16194：Va1．Prob．5，22，23：Paul．5，9，2：1．4，15，4を参照。
94前掲4，31：Va1．Prob。5，15を参照。
（375）クレペレーイウス法（Lex　Crepereia）成立年代不詳の共和政初期の法律。百
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96　ところで，対物訴訟の原告自身が自分の名義で訴訟を行う場合，その
者は担保を設定しない。
97　また，訴訟代理人を通して訴訟が行われる場合にも，訴訟代理人自身
あるいは本人に担保の設定が求められることはない。なぜなら，訴訟代理
人は特定のいわば儀式ばった文言によって本人の代わりに設置されるの
で，まさに本人と同様な地位にあると考えられるからである。
98　これに対して，委託事務管理人が訴訟を行う場合，本人がその訴訟を
追認するように担保の設定を命じられる。なぜなら，本人が同じ事案につ
いて再び争う危険があるからである。その危険は，訴訟代理人によって訴
訟が行われる場合には生じ〈ない＞。というのは，訴訟代理人によって訴
訟を行った本人は，その事件について本人自らが訴訟を行った場合と同様
に，もう一度訴えることはできないからである。
99委託事務管理人と同様に，後見人および保佐人は，担保を設定しなけ
ればならないと告示の文言は定めている。けれども，それらの者が担保の
設定を免れる場合がある。
100対物訴訟については，以上のようである。これに対して，対人訴訟
では，どのような場合に原告から担保が設定されなければならないかと問
われるならば，われわれがすでに対物訴訟において述べたのと同じことを
繰り返すことになる。
96　1。4，11PLと同じ。
97前掲4，83：Vat．Fr．317［Vlp．Lib．14ad　Edict．？］を参照。
98　1．4，11pr．とほぼ同じ。
99　1．4，11pr．と同じ。
100　1．4，11PL：前掲4，96を参照。
人法廷（centumviri）の訴訟手続を定めており，誓約の金額について125セステル
ティウスとした。
（376）Davidでは，「当然，（クレペレーイウス法にしたがって）125セステルティウ
　スで行われる（sesterteium　CXXV　nummum　facit　scilicet）」が，「125セステルテ
　ィウスで行われるのが常である（？）（sestertiumCXXVnummumfierisolet
　（？））」となっている。
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101これに対して，被告の側で，ある者が他人の名義で訴訟を行うとき
には，常に担保の設定がなされなくてはならない。というのは，誰も他人
の事件について担保を設定しないで他人を防御するのに適当な者とは認め
られないからである。けれども，訴訟代理人を相手どって訴訟が行われる
ときには，本人が担保の設定を命じられる。これに対して，委託事務管理
人を相手どって訴訟が行われるときには，委託事務管理人自身が担保の設
定を命じられる。また，後見人と保佐人についても同じことがあてはま
る。
102　ところが，ある者が自分の名義で対人訴訟を引き受ける場合には，
その者は法務官が自ら指定する特定の原因にもとづいて担保を設定するの
を常とする。その担保設定の原因は2つある。すなわち，訴訟の種類のた
めに担保が設定されるか，またはその人物が疑わしいために担保が設定さ
れる。訴訟の種類による場合は，例えば，判決債務履行請求訴訟，保証人
の弁済費用請求訴訟，または妻の品行について訴訟が行われる場合であ
る。人物による場合は，例えば，破産した者，または財産が債権者〈によ
って＞差押えられているか，競売に付されている者を相手どって訴訟が行
われる場合，あるいは法務官が疑わしいと考えた相続人を相手どって訴訟
が行われる場合である。
103　ところで，あらゆる訴訟は，正規の法にもとづいているか，あるい
は包括的命令権にもとづいている。
104法定訴訟とは，ローマ市あるいはローマ市から1里程標石以内で，
単独の審判人の下で行われるローマ人相互間での訴訟のことである。また
法定訴訟は，1年と6ヶ月以内に判決が下されない場合には，訴訟に関す
るユーリウス法にくもとづいて〉消滅する。すなわち，これが訴訟は1年
　　　　　（377）
101　1．4，11，L　Theoph．4，11，1［459頁］を参照。
102　1．4，ll，L　Vlp．6，9，12を参照。
103前掲1，184；3，18114，80：Vlp．11，27を参照。
（377）訴訟に関するユーリウス法（Lex　Iulia　iudiciaria）前17年に制定された法律
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と6ヶ月経過すると，ユーリウス法にもとづいて死滅すると一般に言われ
ていることである。
105　これに対して，審理貝の下で行われる訴訟と，単独の審判人の下で
行われる訴訟でも，外人が審判人あるいは訴訟当事者として関与する場合
には包括的命令権にもとづいている。ローマ市から1里程標石の外側では
ローマ人相互間の訴訟でも，外人間での訴訟と同様に包括的命令権にもと
づく。ところで，訴訟が包括的命令権にもとづくと言われるのは，これを
指揮する政務官が包括的命令権を保持する間だけ有効だからである。
106また，包括的命令権にもとづく訴訟であれば，それが対物訴訟であ
れ対人訴訟であれ，あるいはその方式書が事実にもとづいて作成されたも
のであれ法にもとづく請求の表示を含むものであれ，それにもかかわら
ず，その後，法上当然に同一事件について訴えを提起することができる。
そして，それゆえ，既判力の抗弁か，あるいは訴訟係属の抗弁が必要とさ
れるのである。
107　これに対して，法定訴訟で市民法上の請求の表示をもつ方式書で対
人訴訟が行われた場合，法上当然に再び同じ事件について訴訟を行うこと
はできない。したがって抗弁は必要ない。けれども，対物訴訟または事実
にもとづく〔方式書で〕訴訟が行われた場合には，法上当然に再び〔同じ
105Fest．「回復（reciperatio）」の項を参照。
106；107前掲3，181；後掲4，121；123を参照。
で，訴訟に関して一般的に規定した。民事訴訟に関するユーリウス法（Lex　Iulia
de　iudiciorum　privatorum）と刑事訴訟に関するユーリウス法（Lex　Iulia　de
iudiciorumpublicorum）として，ふたっのユーリウス法が制定されたと考えられ
　るが，両者を併せてひとつの法律が存在しただけとみる見解もある。また，近年発
見されたイルニーの法律（Lex　Imitana）には，「また，民事訴訟について最近に
制定されたユーリウス法の第12章，あるいは〔ユーリウス〕法の第12章に関する元
老院議決によって定められた期問内に判決が下されなければ（et　si　intra　it　tempus
quod　legis　Iuliae　quae　de　iudiciis　privatis　proxime　lata　est　kapite　XII，senatusve
cosultis　ad　it　kaput　legis　pertinentibus　conprehensum　est，iudicatum　non　sit）」
　という言及がある。
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事件にっいて〕訴訟を行うことができる。したがって，既判力の抗弁ある
いは訴訟係属の抗弁が必要になる。
108かって法律訴訟においては事情が異なっていた。というのは，1度
訴訟が行われたことについては，法上当然に再び訴訟を行うことはできな
かったからである。したがって，この時代には，今のように抗弁が用いら
れることも決してなかった。
109　なお，法律にもとづく訴訟ではあるが法定訴訟でないこともある。
また逆に，法律にもとづかない訴訟ではあるが法定訴訟であるということ
もある。すなわち，例えば，アクィーリウス法，オルリニウス法あるいは
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（378）　　　　　　　（379）
フーリウス法によって属州で訴訟が行われるならば，それは包括的命令権
　　　　（380）
にもとづく訴訟である。また，ローマ市内でも，複数の審理員の面前にお
いて，あるいは単独の審判人の面前で外人が関与して訴訟がなされるなら
ば，同じことがあてはまる。反対に，法務官の告示により訴権が与えられ
たような場合に，ローマ市内で，単独の審判人の下，ローマ市民相互問で
訴訟が行われるならば，それは法定訴訟である。
110　ここで，われわれが注意すべきなのは，法律あるいは元老院議決に
由来する訴訟は法務官が永久に認めるのがならわしであるが，これに対し
て，法務官に固有の裁判権にもとづく訴訟については，一般に1年間認め
るのがならわしである，ということである。
111けれども，法務官が正規の法を模倣する場合のように一・
108　前掲4，11；30を参照。
109前掲4，37；3，210；127；121を参照。
110　1．2，12pr．とほぼ同じ。
111　1．4，12pr。と同じ。Theoph．4，12pr．［467頁23－24行］を参照。Hu．は欠落部分
　を次のように補充する。「（けれども，法務官が正規の法を模倣する場合のように），
（378）註（371）を参照。
（379）オルリニウス法（Lex　Ollinia）この法律については何も知られていない。
（380）フーリウス法（Lex　Furia）前204－169の問に制定された遺言に関してのフー
　リウス法（Lex　Furia　testamentaria），または誓約に関するフーリウス法（Lex
Furiadesponsu）のいずれかを指すと考えられる。
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ことがある。例えば，遺産占有者と相続人のような地位にあるそのほかの
者に法務官が認める訴訟である。現行盗の訴訟もまた，法務官自身の裁判
権にもとづいているが永久に付与される。これはもっともである。という
のは，金銭による罰は，頭格刑の代わりに定められたからである。
112　ある者を相手どって法上当然に成立するか，または法務官によって
付与されるすべての訴訟が，その相続人を相手どって同様に成立するわけ
でもなく，付与されるのがならわしというわけでもない。なぜなら，不法
行為にもとづく罰金訴訟，例えば，盗，暴力強奪物，人格侵害，不法損害
の訴訟は〔加害者の〕相続人を相手どって成立することもなく，常に付与
されることがならわしであるわけでもないという法準則が確立しているか
らである。けれども，このような訴訟は〔被害者の〕相続人のためには成
立し，〔法務官によって〕拒絶されることはない。ただし，人格侵害訴訟
およびそれに類似する訴訟が行われる場合は除かれる。
113　しかし，契約にもとづく訴訟〈ではあっても＞，相続人のために，あ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（381）るいは相続人を相手どっては成立しない場合がある。すなわち，参加要約
者の相続人は訴権をもたず，保証人ないし信約人の相続人は訴訟を免れ
る。
114最後にわれわれが検討しなければならないことがある。被告が，訴
永久に訴権を付与する（ことがある。）」云々。
112　1．4，12，1と同じ。
113　1．4，12，1とほぼ同じ。前掲3，114；120を参照。
114　1．4，12，2：前掲3，180を参照。Kr．によれば，「免訴の可能性がある」の後
　で，おそらくガーイウスは次のように述べた。すなわち，「反対学派の諸先生は厳
正訴訟にっいては反対の見解をとる」と。「自体が指示されているからである」の
　前において，KLはほぽ次のような内容が述べられていたと推測する。すなわち，
　「被告は，審判人の仲裁によって物を返還しない場合に限り有責判決を受けなけれ
　ばならないということ」と。Kr．にしたがえば，「指示される対人訴訟もまた」の
　前でガーウスはInst．4，17，2に含まれていることについて論じたと推測することが
　できる。Kr．は，「指示される対人訴訟もまた」の前に，内容からほぼ次のように
補充できると考えている。すなわち，「審判人は，被告が有責判決を受けないよう
（381）Davidでは，「〈ではあっても＞（〈etiam〉）」に（？）が付されている。
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訟を受諾してから判決が出されるまでの間に原告に満足を与えた場合，い
　　　　　　（382）
かなることが審判人の任務に適うのだろうか。被告を免訴すべきなのか，
あるいは被告は訴訟を受諾したときには有責判決を受けなければならない
立場にあったのだから，むしろ有責判決すべきなのか。わが学派の諸先生
は，審判人は免訴しなければならず，いかなる種類の訴訟かは関係ないと
考える。そうして，これは一般に次のように言われている。サビーヌスと
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（383）カッシウスの考えでは，すべての訴訟には免訴の可能性がある
　　　　（384）
　　　　　　　　　　　・ところが，〔反対学派の諸先生も〕誠意訴訟に
っいては同様に考える。というのは，このような訴訟においては，審判人
は自由な裁量権をもつからである。また，対物訴訟についても同様に考え
る。というのは，方式書の文言によって一……一…自体が指示されるから
であるQ・…・
・・指示される対人訴訟もまた・・
　　　　　　　　　　　　　　　　　OOo
115　われわれは次に，抗弁について検討することにしよう。
にするためには，どのようなかたちで原告に満足を与えなければならないのか裁定
するように（指示される〉」と。Kr。は，その後でガーイウスが，1．4，17，3で述べ
　られている，提示訴訟と，提示のための期間を遅滞を目的としてではなく請求する
者に対して求められる担保とについて論じたと推測する。
（382）この場合，「〔被告が〕訴訟を受諾してから（post　acceptum　iudicium）」と
は，法務官の面前における法廷手続きが終了して後，すなわち，争点決定（1itis
contestatio）の後のことを実質的には意味し，それ以降，審判人手続きに入る前に
被告が原告に満足を与えた場合の審判人の職務のあり方について述べたものと推測
される。
（383）註（372）を参照。
（384）註（373）を参照。
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116　ところで，抗弁は被告を防御するために設けられた。なぜなら，あ
　（385）
る者が市民法上債務を負うが，訴訟で有責判決を下されるのは衡平でない
ことがしばしば生ずるからである。
116a例えば，私があなたに貸付のために金銭を渡すという前提で要約し
たが，渡さなかった〈場合である〉。その金銭をあなたに請求できること
は確かである。なぜなら，あなたは問答契約にもとづいて債務を負ってい
るので，与えることを要するからである。けれども，その名義であなたが
有責判決を受けるのは衡平ではないから，あなたは悪意の抗弁により保護
されなければならないと定められている。
116bまた，あなたが私に負う債務を私はあなたに請求しないと，私があ
なたと無方式で約束した場合，それにもかかわらず，私はあなたに［それ
自体が］与えられることを要すると請求することができる。というのは，
　（386）
債権債務関係は無方式の約束がなされたことによっては消滅しないからで
ある。けれども，このような請求をしたときには，私は無方式の約束がな
されたという抗弁によって斥けられなければばならないと定められてい
る。
117対人訴訟で〈ない〉訴訟でも，抗弁は許される。例えば，私があな
　（387〉
たにある物をあなたのマンキピウム権に与えるよう脅迫されるか，悪意で
唆された場合に，あなたがその物を私に請求するならば，私に抗弁が付与
される。あなたが脅迫または悪意で行ったということを私が証明できたな
らば，あなたはその抗弁によって斥けられる。
115　1．3，13pr．と同じ。
116　1．4，13pr．§1と同じ。後掲4，119を参照。
116a　I．4，13，2を参照。
117　1．4，13，4，1：Fr．de．iure　fisci8を参照。〈ない〉という文言はGoeschenが付
加した。
（385）Davidでは，116，116a，116bがひとつの法文になっている。
（386）Davidでは，［それ自体が］に［］がない。
（387）Davidでは，117と117aがひとつの法文になっている。
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117aまた，あなたが係争中の土地であることを知りながら，占有してい
ない者から購入し，現に占有する者を相手どってその土地を請求する場
合，あなたに対して抗弁が提出される。その抗弁によりあなたは常に敗訴
することになる。
118　さて，抗弁には法務官が告示において示すものと，事情を考慮して
与えるものとがある。抗弁はどれも，法律もしくは法律の効力をもつもの
にもとづいて発生したか，あるいは法務官の裁判権から生じたものであ
る。
119　ところで，すべての抗弁は被告の主張することとは反対の内容に作
成される。例えば，原告が渡さなかった金銭を請求するのは，悪意によっ
て行っているのだと被告が主張する場合，抗弁は次のように作成される。
「このことについて，アウルス・アゲリウスの悪意によって何もなされた
ことはなく，また，なされもしないときは」。また，無方式の約束に反し
て金銭が請求されていると主張する場合には，抗弁は次のように作成され
る。「アウルス・アゲリウスとヌメリウス・ネギディウスの間に，金銭が
請求されないという合意がないときは」。さらにほかの場合にもこれと同
様に作成される。その理由は，当然，すべての抗弁は被告によって提出さ
れ，条件付で有責判決をするようなかたちで，すなわち，審判人は訴が提
起された事件について原告の悪意によって何もなされなかった場合にしか
被告を有責と判決しないように，また，審判人は金銭が請求されないとい
う無方式の約束がなされなかった場合にしか被告を有責と判決しないよう
にというかたちで方式書に挿入されるからである。
120　ところで，抗弁には永久的と呼ばれるものと，一時的と呼ばれるも
のとがある。
121永久的抗弁とは，永久に対抗することができ，排斥されることのあ
118　。4，13，7を参照。
120　．4，13，8を参照。
121　．4，13，8：前掲4，106；3，180を参照。
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りえない抗弁のことである。例えば，脅迫または悪意にもとづいて，また
は法律もしくは元老院議決に反してあることがなされたことを理由とする
もの，本件が判決済みであること，または審理手続に入ったことを理由と
するもの，同様に，金銭が請求されることのまったくありえない旨の取り
決めがなされたことを理由とする約束の抗弁がある。
122一時的抗弁とは，ある期間に限り対抗できる抗弁である。例えば，
5年間は請求しないという約束の抗弁のような場合である。もちろん，こ
の期間が満了すれば抗弁は認められなくなる。これと同様の抗弁は，分割
訴訟の抗弁と残余訴訟の抗弁である。すなわち，訴訟物の一部につき請求
をなした者が，同一の法務官の在任中に，かさねて残余の部分を請求する
場合，分割訴訟の抗弁と呼ばれる抗弁により敗訴する。また，同一人物を
相手どって複数の訴訟を行おうとする者が，一部の訴訟を提起し，その他
の部分については他の審判人の下へ行くように保留し，この保留した訴訟
を同一法務官の在任中に提起するなら，残余訴訟の抗弁と呼ばれる抗弁に
より敗訴する。
123　ところで，一時的抗弁を提出される者は，提訴を延期するように注
意しなければならない。そうしないと，提訴したときに抗弁が提出されて
敗訴する。なぜなら，事件が審理手続に入り，抗弁によって敗訴してしま
うと，提訴していなければ〈この〉抗弁を排斥することのできる時期に達
した後でも，原告は訴えを提起することができなくなるからである。
124さらに，期間についてだけではなく人についても一時的抗弁が認め
られる。それは訴訟代理人に関する抗弁である。例えば，告示によって訴
訟代理人を立てることのできない者が，訴訟代理人によって訴訟を行う場
合，または訴訟代理人を立てることのできる者であっても，訴訟代理人を
引き受けることのできない者を訴訟代理人に立てる場合である。訴訟代理
人に関する抗弁が認められる場合，本人自身が訴訟代理人を立てることが
122　1．4，13，10二前掲4，56；後掲4，131を参照。
124　1．4，13，11：Pau1．1，2，1－3を参照。
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できないような者であるときには，本人自らが訴訟を行うことができる。
これに対して，訴訟代理人がその職務を引き受けることができないときに
は，ほかの者を訴訟代理人に立てるか，あるいは本人自らが訴訟を行うこ
とができる。このように，いずれかの方法で抗弁を斥けることが〈でき
る＞。だが，抗弁を無視して訴訟代理人によって訴訟を行ったならば敗訴
する。
125　ところで，被告が錯誤により永久的抗弁を援用しなかった場合，こ
の抗弁が〔方式書に〕付加されるようにするため，被告は原状に回復され
る。これに対して，被告が一時的抗弁を援用しなかった場合，原状に回復
されるかどうかは検討しなければならない。
126一見すると正当と思われる抗弁が，原告を不当に害することになる
場合が時として生ずる。そのような場合には，原告を救済するためにさら
に別のものを付加する必要がある。付加されたものは反抗弁と言われる。
というのは，それによって再び抗弁がなされると，〔先の〕抗弁は効力を
失うからである。例えば，私があなたとの間で，あなたが私に負っている
以上の金銭をあなたに請求しないという約束をし，さらにその後で，反対
の約束，すなわち，私は請求することができるという約束をわれわれが締
結した場合，そこで，私があなたを相手どって訴えを提起したときに，
「もし，その金銭を私が請求しないという約束がなかったならば」という
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（388）場合にのみあなたは私のために有責とされるとしてあなたが対抗するな
ら，約束の抗弁により，私が害されることになる。確かにその後われわれ
が〔先と〕矛盾する約束をなそうとも，抗弁は正当でありつづける。しか
し，抗弁により私が排斥されるのは衡平ではないから，私には後発の約束
125前掲4，53；57；123を参照。
126　1．4，14pr．と同じ。
（388）Davidでは，「もし，その金銭を私が請求しないという約束がなかったならば
　（SI　NON　CONVENERIT，NEEAM　PECVNIAM，NOCET　MIHI）」が方式書か
　らの引用になっていない。
　266　早法76巻4号（2001）
にもとづいて，「もし，私がその金銭を請求できるという約束がその後な
されていないならば」という方法で，反抗弁が与えられる。
126aまた，銀行業者が競売にかけられた物の代金を追求する場合，買っ
た物が買主に引渡されたときにしか買主は有責とされないという抗弁が銀
行業者に対して提出される。この抗弁も正当である。けれども，競売にお
いて買主が代金を支払うよりも前に〈物が＞買主に引渡されることはない
と予告された場合には，銀行業者は次のような反抗弁によって救済され
る。あるいは買主が代金を支払わなければ物が買主に引渡されることはな
いと予告されたならば，というようなものである。
　　　　　　　　（389）
127　ところで，一見すると正当な反抗弁が時には被告を不当に害するこ
ともある。このことが生ずる場合には，被告を救済するために再抗弁と呼
ばれるものが付加されることが必要になる。
128さらに，一見すると再抗弁が正当に見えるが，何らかの原因によっ
て再び原告を不当に害する場合，今度はまた原告を救済するために，再反
抗弁と呼ばれるものが付加される必要がある。
129多様な取引が行われたために，時にわれわれが今述べた以上にこの
ようなあらゆる付加が用いられた。
130われわれは，原告のために認められている前書についても見ること
にしよう。
131なぜなら，同一の債権債務関係から，あるものはすでに履行される
127　1．4，14，1と同じ。
128　1．4，14，2と同じ。
129　1．4，14，3と同じ。
130後掲4，133を参照。
131「（債務の履行期）が到来する（前に）」の後の欠落部分は，Kr．にしたがって，
ほぼ次のように補充できる。すなわち，「（債務の履行期）が到来する（前に）審
（389）Davidでは，「あるいは買主が代金を支払わなければ物が買主に引き渡される
　ことはないと予告されたならば（aut　si　praedictum　est，ne　aliter　emptori　res
traderetur　qumqam　si　pretium　emptor　solverit）」が方式書からの引用とされてい
　る。
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ことを要し，あるものは将来履行されることになる場合がよくあるからで
ある。例えば，われわれが毎年または毎月，確定金銭が支払われるように
要約した場合である。この場合，ある年またはある月が経過したとき，そ
の間に支払われるべき金銭が履行されることを要するのに対して，将来支
払われる金銭については債権債務関係が確かにあると考えられるけれど
も，まだ履行期が到来していない。したがって，われわれが履行されるこ
とを要するものを請求して訴訟を提起し，これに対して将来の債務の履行
については原状に留めることを望む場合，われわれは次のような前書を付
けて訴えを提起しなければならない。すなわち，「期限が到来したものに
ついて訴訟が提起されるように」と。これに対して，われわれがこの前書
を付け加えないで訴えを提起した場合，当然，われわれが不確定物を請求
するときの方式書，すなわち，請求表示が「ヌメリウス・ネギディウスが
アウルス・アゲリウスに与えなすことを要することが明らかな一切につ
き」という文言で作成される方式書で訴えを提起したのだから，われわれ
はすべての債務，すなわち，将来に履行されるものについても同一の訴訟
を提起することになる。そうして，債務の履行期が…………前に…・一
　　　　　　　　　．●0
131a同様に，例えば土地を握取行為により与えるよう，売買にもとづい
た訴えを提起する場合にも，われわれは次のような前書を付さなければな
らない。すなわち，「この訴訟は握取行為による土地の譲渡について行わ
れるように」と。すると，その後，われわれが空の占有の引渡しを望む場
合，…・………・……り…………・り……
判人手続に移されたことについて有責判決を下すことも，そのことについて再び訴
　えを提起することもできない」と。
131aこの個所をKr．は内容から次のように補充した。すなわち，「あるいは空の占
有が引き渡されても，追奪について，われわれのために担保が設定されることを
　（望む場合），われわれには売買にもとづいて再び訴えを提起することができる。そ
　うではなく，われわれが前書を付すことを〈怠った〉場合には，（〔売買の〕あらゆ
　る」云々と。
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　　　　　　　　　　〔売買の〕あらゆる法的債権債務関係は，「このこ
とのためにアウルス・アゲリウスに対しヌメリウス・ネギディウスが与え
なすことを要する一切につき」という不確定の訴訟によって請求表示する
ことで失われてしまう。したがって，それ以後，空の占有引渡しについて
訴訟を起そうとしても，われわれには何ら訴権が残っていないのである。
132　ところで，前書がこのように呼ばれるのは，言うまでもなく，方式
書の前に記入されるからである。
133われわれが前にも述べたように，今では前書はすべて原告の側から
提出される。ところが，かつては被告のために提出されることがあった。
例えば次のような前書である。「この訴訟において相続財産に関する予備
訴訟にならない場合に，この訴訟が行われるように」と。この前書は今で
は抗弁のかたちをとり，相続財産を請求する者が他の種類の訴訟によって
相続財産に関する予備訴訟を行う場合，例えばひとつひとつの物を請求す
る場合に用いられる。なぜなら，ひとつの物を………・………・…・衡平では
ないからである・…・……………
　　　　　（ヴェローナ写本では23行判読不能）一……一・・…・・…………。
134・……………一・…………方式書の請求の表示では…一・一すなわち，
誰に与えることを要するか一・……。奴隷が要約したことは当然主人に与え
られることを要する。これに対して，前書では式語本来の意味にしたがっ
て正しいとされるべき事実が問題とされる。
135　ところで，われわれが奴隷について述べたことはすべてわれわれの
権力に服するそれ以外の者についても言えると理解しよう。
133前掲4，130を参照。Kr．は本法文を内容から次のように補完した。すなわち，
「（なぜなら，ひとつの物を）請求することにより相続財産全体について予備訴訟が
行われることは（衡平ではないからである）」と。
134　1．3，17，2を参照。Kr．は本法文の冒頭を次のように補充した。すなわち，「奴
隷の契約にもとづいて訴訟が行われる場合にも（方式書の請求の表示では）」云々
　と。
135　1．3，17，2を参照。
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136　また，われわれが注意しなければならないのは，不確定物について
約束した者自身を相手どって訴訟を行う場合，方式書のうち請求原因の表
示の個所に次のような前書が挿入されるかたちで，われわれに方式書が提
示されることである。すなわち，「〔某は〕審判人であれ。アウルス・アゲ
リウスがヌメリウス・ネギディウスと不確定物について要約したが，その
期限が到来したので，そのことについてヌメリウス・ネギディウスが与
え，なすことを要する一切につき」云々と。
137　誓約人または信命人を相手どって訴訟が行われる場合，誓約人に対
して次のような前書が記載されるのを常とする。すなわち，「アウルス・
アゲリウスがルーキウス・ティティウスと不確定物について要約し，その
名義でヌメリウス・ネギディウスが誓約人であり，その期限が到来したこ
とについて訴訟が行われるように」と。これに対して，信命人に対する場
合には，「ヌメリウス・ネギディウスはルーキウス・ティティウスのため
に不確定物について自分の信義によって保証し，その期限が到来したこと
について訴訟が行われるように」と。その後で，方式書が付加される。
138最後に特示命令について考察することにしよう。
139法務官または属州長官は，特定の場合，主に争いを終結させること
を目的として自らの権威により介入する。これは主として，当事者間で占
有または占有に準ずるものについて争いがある場合である。一般にあるこ
とをなすことを命じ，または，あることをなすことを禁ずる。ところで，
このために用いられる方式書および文言によって作成されたものは，特示
命令，〈一…一………・…一……・……・……………・…・・……〉および裁定
〈・………………9・…＞。
　　　　　　（390）
138　1．4，15pr．を参照。
139　1．4，15pr．を参照。「特示命令」という文言の後にある欠落部分には，Kr．によ
　れば，次のように補うことができると考えられている。すなわち，「（特示命令），
　くあるいは狭義の特示命令＞（および裁定）〈と呼ばれる〉」云々と。
（390）Davidでは，欠落部分は，「特示命令あるいは裁定〈と呼ばれる〉（interdicta
decretave〈vocantur＞）」となっている。
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140　ところで，裁定と呼ばれるのは，あることが行われるよう命ずる場
合である。例えば，ある物が提示されるよう，または返還されるよう命じ
られる場合である。これに対して，〔狭義の〕特示命令と呼ばれるのは，
〔あることが〕行われるのを禁ずる場合である。例えば，蝦疵なしに占有
する者に暴力が行使されないよう，または神聖な場所で，あることが行わ
れないよう命じられる場合である。こういうわけで，すべての〔広義の〕
特示命令は，返還的，提示的，または禁止的特示命令と呼ばれる。
141ところで，あることをなすよう命じたり，なすことを禁じた場合，
それで事件は直ちに終結するのではなく，審判人または審理員に付され，
これらの者の面前において方式書を開示し，法務官の告示に反してあるこ
とがなされたかどうか，または法務官がなすように命じたことがなされな
かったかどうか，が審理される。そして，〔この手続きには〕罰金をとも
なうものと，ともなわないものとがある。罰金をともなうものとは，例え
ば誓約によって訴訟が行われる場合であり，罰金をともなわないものと
は，仲裁人が申請される場合である。そして，禁止的特示命令を原因とす
る場合には常に誓約によって訴訟が行われるが，返還的または提示的特示
命令を原因とする場合には，誓約によって訴訟が行われることもあれば，
仲裁約款付きと呼ばれる方式書によって訴訟が行われることもある。
142　したがって，特示命令の第1の分類は，禁止的，返還的，提示的と
いうものである。
143第2の分類は，占有取得，占有保持，占有回復のためというもので
ある。
144　占有取得のため，特示命令が遺産占有者のために用いられる。その
140　1．4，15，1：後掲4，148を参照。
141Vlp．Inst．fr．Vindob．5，1二後掲4，162以下：Theoph．4，15pr．［474頁15－17行］
　を参照。
142　1．4，15，1と同じ。
143Vlp．Inst．fr．Vindob．4，1：1．4，15，2を参照。
144　1．4，15，3とほぼ同じ。前掲3，34；149を参照。
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特示命令の最初の言葉は，「その遺産の」である。その効果は次のような
ものである。すなわち，その占有がある者に付与された遺産のうちのある
物を，相続人としてまたは占有者として占有するものは誰であれ，その物
を遺産占有が付与された者に返還しなければならない，というものであ
る。ところで，相続人として占有するのは，相続人または自分が相続人で
あると信じている者であると考えられる。他方，占有者として占有する者
とは，〔正当な〕原因なしに相続財産の一部を，それどころか相続財産全
部を，自分のものではないと知りながら占有する者である。ところで，こ
れが占有取得の〈特示命令〉と呼ばれるのは，初めて物の占有を取得しよ
うとする者にのみ用いられるからである。したがって，占有をかつて取得
した者がそれを失った場合には，この特示命令はその者には用いられな
い。
145　破産財産の買主のためにも同様の特示命令が用いられ，この命令を
占有の特示命令と呼ぶ者もいる。
146　また，公有物の買主のためにも同じ内容の特示命令が用いられ，こ
の命令は，公有物の買主が，競落人（sector）と呼ばれることから競落人
の特示命令（interdictum　sectorium）と呼ばれている。
147サルウィウス〔特示命令〕と呼ばれる特示命令も占有取得の〈ため
　　　　　　　　　　　（391）
に＞発せられる。土地の所有者は地代の担保にあてることを意図して約定
した小作人の物についてこの特示命令を用いる。
148　占有保持のための特示命令は，ある物の所有権にっいて当事者双方
145　前掲3，80を参照。
146　前掲3，80を参照。
147　1．4，15，3とほぼ同じ。Theoph。4，15，3［477頁］を参照。
（391〉サルウィウス特示命令（interdictum　Salviana）土地所有者がその土地の小
作人を相手どって，地代不払いの際に用いた特示命令。この特示命令によって土地
所有者は，小作人が担保に供した物を取得することになるため，占有取得の特示命
令であり，また小作人は土地所有者がその物を持ち出すことを妨げてはならないこ
　とから，同時に禁止的特示命令である。
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間に争いがあり，訴訟の始まる前に両当事者のうちのどちらが〔係争物
を〕占有し，どちらが〔それを〕請求しなければならないかについて問題
となる場合に発せられるのがならわしである。そのために発せられるのが
「あなたがたが占有しているように」と「どちらかに」〔の特示命令〕であ
　　　　　　　　　　　　　（392）　　　　　　　（393〉
る。
149また，「あなたがたが占有しているように」の特示命令は，土地ある
いは家屋の占有に関して発せられる。これに対して，「どちらかにjの特
示命令は，動産の占有に関して発せられる。
150ところで，土地あるいは家屋に関して特示命令が発せられる場合に
は，法務官は，特示命令が発せられた時点で，暴力によらず秘密裏にでも
なくさらに相手方の容仮にもよらずに占有している者が優位するように命
ずる。これに対して，動産に関しての場合には，その年のうちより長い期
間，暴力によらず秘密裏にでもなくさらに相手方の容仮にもよらず占有し
た者が優位するように命ずる。このことは特示命令の文言それ自体に十分
示されている。
151　もっとも，「どちらかに」の特示命令では，自分自身の占有だけでな
く，他人の占有，すなわちその者に加えられるのが正当である占有も役に
148　1．4，15，4とほぼ同じ。前掲4，91：Pau1．5，6，1を参照。
149　1．4，15，4a：Pau1．5，6，1を参照。
（392）例えば，方式書の文言は次のようになる。すなわち「争われているその家屋
　を，暴力によらず，秘密裏にでもなく，また一方の者が相手方の容仮にもよらず，
現在あなたがたが占有しているように占有することを妨げるような暴力がふるわれ
　ることを，私〔法務官〕は禁ずる（“Uti　nunc　eas　aedes，quibus　de　agitur，nec　vi
nec　clam　nec　precario　alter　ab　altero　possidetis，quo　minus　ita　possideatis，vim
fieri　veto”）」　と。
（393）例えば，方式書の文言は次のようになる。すなわち，「あなたがたのうちどち
　らかに，争われているこの奴隷が，その年のうちより長い期間，暴力によらず，秘
密裏にでもなく，また相手方の容仮にもよらず存したならば，その者がその奴隷を
つれてゆくのを妨げるような暴力がふるわれることを，私〔法務官〕は禁ずる
　（“Utrubi　hic　homo，quo　de　agitur，maiore　parte　huiusce　anmi　nec　vi　nec　clam
nec　precario　ab　altero　fuit，quo　minus　is　eum　ducat，vim　fieri　veto”）」
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立つ。例えば，被相続人の占有，売主の占有あるいは贈与者の占有または
嫁資を付与した者の占有である。したがって，われわれの占有に他人の正
当な占有期間が加算されて，それが相手方の占有期間よりも長い場合に
は，われわれはこの特示命令で優越する。ところで，自ら占有していない
者に期間の加算は認められないし，また認められることもありえない。な
ぜなら，何もないところに加算することはできないからである。しかし，
蝦疵ある占有，すなわち，暴力によりあるいは秘密裏にあるいは相手方の
容仮によって取得した占有の場合も加算は認められない。すなわち，この
ような場合の〈占有＞は，期間の加算には役立たない。
152　ところで，1年という期間は遡及して計算される。したがって，あ
なたが例えば私より前に8ヶ月間占有し，その後私が7ヶ月間占有した場
合，私が優先する。なぜなら，あなたが占有した最初の3ヶ月間の占有は
〔現時点での1年とは〕別の1年に属するので，この特示命令ではあなた
の有利に働かないからである。
153　ところで，われわれが自ら占有する場合だけでなく，ある者がわれ
われの名義で占有する場合にもわれわれは占有していると考えられ，その
際その者が小作人および借家人のようにわれわれの権力に服さない者でも
かまわない。われわれは，われわれの受寄者，使用借主，またはわれわれ
が無償で居住させている者を通じても自ら占有すると考えられる。これは
要するに，一般に，われわれの名義で占有する者が誰であれ，その者を通
じて占有を保持することができると言われていることである。それどころ
か，多数説は，意思によって占有〈が〉保持されるとさえ考える。〈すな
わち，われわれが自ら占有しなくても＞，またある者がわれわれの名義で
占有しなくても，われわれが占有を放棄する意思によってではなく，後に
152Theoph．4，15，4b［479頁5行］二Pau1．5，6，1を参照。
153　1．4．15，5とほぼ同じ。Pau1．5，2，1二前掲2，89以下；94以下を参照。〈すなわ
　ち，われわれが自ら占有しなくても〉という文言は，Inst．にもとづいて補充され
　た。
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占有を回復する意思で離脱した場合には，われわれは占有を保持すると考
えられる。他方，どのような者を通じてわれわれが占有を取得できるかに
ついては第2巻で述べた。われわれが意思によって占有を取得できないこ
とには疑いがない。
154　ある者が暴力によって占有から排除された場合には，占有回復のた
めの特示命令が付与されるのをならわしとする。すなわち，このような者
のために，「あなたはそれを暴力によって排除したのだから」を冒頭に置
く特示命令が提示され，排除した者はこの命令によって，排除された者が
暴力によらず秘密裏にでもなく，あるいは〈排除した者の＞容仮にもよら
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（394）
ず占有しているのであれば，排除された者に物の占有を返還することを強
制される。……………一・……………私から暴力によってあるいは秘密裏に
　　　　　　　　　　　　　（395）あるいは容仮によって占有する者を私は排除してもかまわない。
155　しかし，時には，たとえ私から暴力によってあるいは秘密裏にある
いは容仮によって占有した者であっても，その者を私が暴力によって排除
した場合，私がその者に占有を返還するよう強制されることがある。例え
ば，私がこのような者を武器の力によって排除した場合である。すなわ
ち，私は，そのような不法行為が重大であるために，いかなる場合でも排
除された者に占有を返還しなくてはならないという限りで訴訟に服さざる
を得ない。ところで，武器という名称には，盾，剣，兜だけではなく，棒
　　（396）
切れ，石も含まれると，われわれは理解することにしよう。
154　1．4，15，6とほぼ同じ。Paul．5，6，3－8を参照。
155　1．4，15，6とほぼ同じ。
（394）Davidでは，「〈排除した者の＞（＜ab　eo〉）」が補われていない。
（395）Davidでは，欠落部分に「すなわち（namque）」が補われている。
（396）武力による占有侵奪に関する特示命令（interdictum　devi　armata）通常の暴
　力による占有侵奪に関する特示命令（interdictum　de　vi　cottidiana）とは異なり，
　占有侵奪が一隊をなして，武器を備えた者により行われた場合，当該侵奪行為が特
示命令発令前1年以内に行われたこと，および侵奪された者が侵奪者に対して蝦疵
　のない者であること，という2要件を必要としない。共和政末期の混乱の中で，法
務官が事態に配慮して整備したと考えられる。
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156特示命令の第3の分類は，片面的か双面的かというものである。
157片面的特示命令とは，例えば，一方が原告で他方が被告となる特示
命令のことである。このような命令は，すべて返還命令か提示命令であ
る。すなわち，提示または返還を要求するのが原告，提示または返還を要
求されるのが被告である。
158　ところで，禁止特示命令には，双面的なものもあれば片面的なもの
もある。
159片面的禁止特示命令は，例えば，法務官が神聖な場所または公共の
河川もしくはその岸で被告が何かすることを禁止する命令である。すなわ
ち，何かをしないように要求するのが原告であり，何かをしようとしてい
るのが被告である。
160　双面的禁止特示命令とは，例えば，「あなたがたが占有しているよう
に」と「どちらかに」の特示命令である。ところで，これらが双面的特示
命令と呼ばれるのは，この特示命令では，当事者のいずれの地位も同等
で，一方が特に原告または被告と理解されるのではなく，それぞれが原告
の役割と被告の役割を演ずるからである。実際，法務官は両者に対して同
じ文言で命ずる。このような特示命令の方式の重要な部分は次のようなも
のである。「あなたがたが現在占有しているようなかたちで占有すること
を妨げるために暴力がふるわれることを私は禁ずる」。また，もうひとつ
の方式は，「あなたがたのうちで，争われているこの奴隷を〔自分のもと
で〕その年のうちより長い期間占有した者がこれを連れてゆくのを妨げる
ために暴力がふるわれることを私は禁止ずる」というものである。
161特示命令の種類を説明したので，われわれは次に特示命令の手続き
と効果について説明することにしよう。まず，片面的特示命令から始める
156　1．4，15，7と同じ。
157　1．4，15，7と同じ。
158　1．4，15，7と同じ。
160　1．4，15，7と同じ。Theoph．4，15，7b［481頁20－24行］を参照。
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ことにしよう。
162返還または提示の特示命令が発せられる場合，前に述べたように，
例えば暴力によって排除された者に占有が回復されるように，また，保護
者が労務を課そうと欲する被解放自由人を提示するように命じられた〈場
合には〉，事件は，危険を伴うことなく終結することもあり，危険を伴っ
て終結することもある。
163　というのは，被告が仲裁人を申請するときは，仲裁約款付きと呼ば
れる方式書を受諾し，被告が審判人の仲裁によって返還または提示をしな
ければならないときでも，危険をともなうことはなく，返還または提示を
すれば免責されるからである。返還も提示も行わない場合には，被告はそ
の価額につき責あるものと判決される。原告もまた，提示または返還を要
しない者を相手どって訴えても罰金を科されることはない。ただし，訴訟
物の10分の1に関する濫訴の訴訟を受ける場合にはこの限りではない。し
かし，プロクルスは，仲裁人を申請した者は，このこと自体によって返還
　　　　　　（397）
または提示を行う義務があると認諾したも同然とみなされるから，濫訴の
訴訟をみとめるべきではないと考える。けれども，われわれは別の法を用
いる。そうして，それは適切である。なぜなら，ある者が仲裁人を申請す
るのは，認諾しているからというよりもむしろ，より穏健な方法で争うた
めだからである。
164〈ところで＞，仲裁人を申請しようと望む者は，法廷から退出する前，
すなわち，法務官の面前から立ち去る前に申請するように注意しなくては
ならない。なぜなら，後から申請する者に許可が与えられることはないか
らである。
162前掲4，141；157を参照。
163Vlp．Inst．fr。5，2：後掲4，175；181を参照。
（397）プロクルス（Proculus）後1世紀中頃の法学者。後世の法学者によって盛ん
　に引用され，著名であるが，自身の著作については，『書簡集（Epistulae）』が確
認されるのみである。いわゆるプロクルス学派の創始者。
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165　したがって，仲裁人を申請せずに，黙って法廷から退出した場合，
訴訟は危険をともなうことになる。すなわち，原告は，被告が法務官の告
示に反して提示または返還をしなかったという〈理由＞で，誓約にもとづ
き被告を訴える。これに対して，被告は原告の誓約に対して反対の問答契
約をする。その後，原告は被告に誓約の方式書を開示し，その反対に，被
告は原告に反対問答契約の方式書を開示する。けれども，原告は，誓約の
方式書に返還または提示されるべき物について別の訴訟を次のようなかた
ちで付加する。誓約によって勝訴したならば，原告に物が提示または返還
されない限り…・
　　　　　　　（ヴェローナ写本では24行判読不能）
（ヴェローナ写本では7行判読不能）
（ヴェローナ写本では5行判読不能）
（ヴェローナ写本では3行判読不能）
・●o
166
165前掲4，141：Lex　Rubr．22を参照。「返還され（ない限り）」の語の後に，Ho1－
lwegにならって次のように内容を補充することができる。すなわち，「その物の価
額につき相手方は責あるものと判決される」と。本法文の欠落部分でガーイウスは
　占有保持の特示命令の手続きと効果について論じ始めた。
166「果実の値付けで」の語の前に，Kr．にしたがえば，次のように補充することが
　できる。すなわち，「そして果実の値付けで勝った者が」云々と。「次の理由によ
　る」の語の後に，Kr．は次のように補完する。すなわち，「（すなわち）両当事者の
　どちらが係争中の果実を取得すべきかについて争うからである」と。「誓約に対し
　て」の語の後の欠落部分をA．Schmidt［『特示命令手続』1853年　288頁］は次の
　ように補充する。すなわち，「または一方が相手方に誓約で挑戦しただけならば，
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　　　　（ヴェローナ写本では3行判読不能）　………・・………・………………
　　　　　　　　………・………果実の値付けで〔勝った者が〕，その間，
占有を命じられるのは，相手方と果実に関する問答契約を締結する場合だ
けである。その効果は，占有について敗訴の判決を受けた場合には，その
全額を相手方に支払うというものである。ところで，この値付けの争い
が，果実の競売と呼ばれるのは，明らかに次の理由による。………・…
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　・・後に，当事者
の一方が相手方に，誓約で法務官の告示に反して，占有する自分に暴力が
ふるわれたと挑戦し，次いで，当事者相互に誓約に対して反対の問答契約
が結ばれる。または，・・……………
　　　　　　・・ひとつの誓約と，ひとつの反対問答契約が・…………・…・
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　●●0
166a……………・…・・当該事件について提訴を受けた審判人は，当然
　　　　一。法務官が特示命令で述べたくこと〉，すなわち，彼らのうち
のいずれかがその土地または家屋を特示命令が付与されるまで，暴力によ
らず秘密裏にでもなく，容仮にもよらず占有していたことを審理する。審
判人がそれを検討し，例えば，私に有利な判決をした場合，私が彼と行っ
た誓約および反対間答契約による金銭については，彼に責あるものと判決
し，同時に，私を相手どってなされた誓約および反対間答契約による金銭
については，私を免訴する。さらにまた，私の相手方が果実の値付けで勝
ったために占有し，私に占有を返還しないようならば，カスケッリウス
訴訟あるいは後続訴訟において，彼は責あるものと判決される。
（398〉
当事者の間には（ひとっの誓約と）」云々と。Hu．は「またはふたつの問答契約が
締結されたならば，当事者の間には（ひとつの誓約と）」云々と補充する。「ひとっ
の反対問答契約が」の後に，Kr．は次のように補充する。すなわち，「それに対し
て締結されるだけである」云々と。
166a「審判人は」の語の直前の部分をKr．はHu．にしたがって次のように復元した。
すなわち，「そこで両当事者によって誓約と反対問答契約の方式書が開示され（当
該事件について提訴を受けた審判人は）」云々と。
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167したがって，果実の値付けの勝者は占有が自分に帰属することを証
明しない場合，誓約，反対問答契約，果実の競売の金額を罰金として支払
い，その上で占有を返還するよう命じられる。さらに，その期間に得た果
実も返還する。なぜなら，果実の値付けの価格は果実の価格ではなく，あ
る者が他人の占有を一定期間保持して果実を得る権限を手に入れようとし
たことの罰金として支払われるからである。
168　これに対して，果実の値付けで敗れた者は，占有が自分に帰属する
ことを証明しなかった場合には，誓約と反対の問答契約の額だけを罰金と
して支払わなければならない。
169　しかし，一われわれは果実の競売で敗れた者が，果実に関しての問答
契約を結んでいない場合でも，例えば，占有の返還についてカスケッリウ
ス訴訟または後続訴訟で争うのと同様に，果実の値付けについても訴訟を
行えることに注意しなければならない。この場合，果実に関する〔訴訟〕
と呼ばれる独自の訴訟が設置され，この訴訟で，原告は判決債務の履行を
保証される。ところで，これもまた，後続訴訟と呼ばれる。それが誓約の
勝利に続くからである。けれども，同様にカスケッリウス訴訟と呼ばれる
ことはない。
170　けれども，特示命令が出された後，その特示命令にもとづいてさら
なる手続きをとることを欲しない者がいて，そのために事案を終結させる
ことができない場合があるため，法務官はそのような事態を予見して，わ
れわれが第2に出されるゆえに第2次的と呼ぶところの特示命令を準備し
た。その効果は次のとおりである。すなわち，特示命令にもとづいてさら
169　前掲4，169；91を参照。
170「特示命令にもとづいて」の語の後の欠落部分をHu。は次のように補充する。
すなわち，「特示命令にもとづいてさらなる手続きをとっていたならば（「あなたが
　占有しているように」の特示命令によって勝訴できた場合にも），その手続きをと
　らなければ，第2次的特示命令によって敗訴することになる」と。
（398）　カスケッリウス訴訟（iudicium　Cascellianum）共和政末期の法学者，アウル
　ス・カスケッリウス（AulusCascellius）によって創始された訴訟と考えられる。
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なる手続きをとらない者，例えば，暴力をふるわない者，あるいは果実を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（399）
競売しない者，あるいは果実の競売に関して担保を提供しない者，あるい
は誓約を締結しない者，あるいは誓約に関する訴訟を受諾しない者は，占
有している場合には占有を相手方に返還し，占有していない場合には，そ
れを占有している者に対して暴力を行使してはならない，というものであ
る。したがって，たとえ，特示命令にもとづいて…
「あなたがたが占有しているように」の特示命令によって勝訴できた場合
にも，・……………………・…・第2次的特示命令によって………
　　　　　　　　　　（ヴェローナ写本では2行判読不能）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　・2次的……・……・……・…………
　　　　　　　　　　　・たとえこの見解に………
　　　　　…サビーヌスとカッシウスがしたがったとしても一…・…一
　　　　　　　　　（400〉　　　　（401）
　　…一……………・・……（ヴェローナ写本ではg行判読不能）・・
　　　　　　　　　　　・・（ヴェローナ写本では20行判読不能）・………
　o．●Q
171
罰金により，あるいは宣誓の義務により，
また法務官は………
・あるいは
171　1．4，16pr．；1を参照。本法文の冒頭部分は，Kr．にならって，Insしにもとづい
　て次のように復元することができる。すなわち，「原告または被告の軽挙は罰金に
　より，あるいは宣誓の義務により，あるいは〈破廉恥の汚点をつけられる恐れか
　ら〉抑制される。また，法務官は，」云々と。「拒否する者たち（に対して，2倍額
　の訴訟が定められている）場合（がある）」の語はInst．にもとづいて補充された。
（399）　ここで述べられている暴力（vis）とは，特示命令が発令されてから次の手続
　きに移る前に，両当事者の合意にもとづいて法廷において形式的・象徴的に行われ
　る暴力行為（vis　ex　conventu）を意味したと考えられる。この行為によって，訴
　訟当事者の一方が，法務官の「暴力がふるわれることを禁ずる」という命令に反し
　て，現占有者に対しその占有を侵奪したことになり，次の手続きが開始される。
（400）註（372）を参照。
（401）註（373）を参照。
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　　　　　一拒否する者たちに対して，2倍額の訴訟が定められている場
合がある。例えば，判決債務のため，あるいは保証人の弁済費用償還請求
のため，あるいは不法損害のため，あるいは債権遺贈のため，訴が提起さ
れるような場合である。また，誓約をなすことが許されている場合があ
る。例えば，確定貸金および弁済約束をした金銭に関する場合である。け
れども，確定貸金についてはその3分の1，弁済約束をした金銭について
はその2分の1の誓約が行われる。
172　ところで，被告が誓約の危険にも2倍額の訴訟の危険にもさらされ
ず，しかももともと1倍額を超える訴訟がないときには，法務官は，「濫
訴のために否定するのではない」という宣誓を〔被告に対して〕要求する
ことを〔原告に〕許可する。したがって，相続人または相続人のような地
位にある者は，……・………………………・・義務を負う場合…………誓約の
危険から免れ，また女性と未成熟者も同様だとしても，法務官はこれらの
者に宣誓することを命ずる。
173　ところで，もともと1倍額を超える訴訟とは，例えば，4倍額の現
行盗訴訟，2倍額の非現行盗訴訟，3倍額の盗品所持盗訴訟および盗品転
置盗訴訟である。というのは，これらの場合，および他のいくつかの場合
には，被告が否定しようとしまいと，訴訟は1倍額を超えるからである。
174原告の濫訴もまた，濫訴の訴訟，あるいは反対訴訟，あるいは宣誓，
あるいは反対問答契約によって制限される。
175例えば，濫訴の訴訟はすべての訴訟に対して認められているが，そ
の請求額は，〔原告の請求の〕10分の1である。ただし，自由の主張者に
対しては3分の1である。
176　また，濫訴の訴訟を提起するか，または濫訴のために訴訟を行うの
172　「義務を負う場合」の語の前〔後〕に，KLは「自らの行為によって（義務を負
　う場合）を除き」を挿入する。
173　1，4，16，1と同じ。前掲3，189；191を参照。
174　1．4，16，1〔を参照〕。
175Cons．6，13を参照。
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ではない旨の宣誓を要求するかは，被告の自由である。
1刀　ところで，反対訴訟は一定の場合にだけ設けられる。例えば，人格
侵害で訴えられるような場合，または胎児の名において占有している女性
が，その占有を悪意で他人に移転したとして訴えられるような場合，また
は，ある者が自分は法務官により占有を認められたのに，相手方によって
占有を妨害されているとして訴えるような場合である。けれども，人格侵
害訴訟については，〔原告の請求額の〕10分の1の反対訴訟が認められ，
後に挙げた2つの訴訟については，5分の1の反対訴訟が認められる。
178　ところで，反対訴訟による制限はより厳重である。というのは，濫
訴の訴訟では，自分が正当に訴えを提起していないと知り，相手方を苦し
めるために訴訟を起こし，真実というよりはむしろ審判人の錯誤または不
正によって勝訴を望む場合以外は誰も10分の1について有責とされること
はないからである。なぜなら，濫訴は盗の罪のように意図的なものだから
である。これに対して，反対訴訟においては，原告が敗訴した場合，たと
え，ある見解に導かれて自分が正当に訴えを提起していると考えたとして
も，あらゆる場合に有責とされる。
179　ところで，反対訴訟を提起できる場合には，濫訴の訴訟も認められ
る。けれども，提起することが許されているのは，いずれか一方の訴訟の
みである。そのような理由で，濫訴についての宣誓が要求された場合に
は，濫訴訴訟が付与されないのだから，反対訴訟も付与されてはならな
い0
180反対問答契約の罰金もまた，一定の原因にもとづいて科されるのが
ならわしである。そして原告は，敗訴したならば，自分が正当に訴訟を提
起していないことを知っているか否かを問われることなく反対訴訟によっ
176後掲4，1791Paul．2，1，2を参照。
178　〔前掲〕3，197を参照。
179前掲4，176を参照。
180前掲4，13；171を参照。
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てあらゆる場合に有責の判決を受けるように，勝訴しない限りは，反対問
答契約の罰金についてもあらゆる場合に有責の判決を受ける。
181　ところで，反対問答契約の罰金を科される者には，濫訴の訴訟が提
起されることもなければ，宣誓の義務が課されることもない。というの
は，この場合，反対訴訟が認められないのは当然だからである。
182　特定の訴訟で有責判決を受けた者は破廉恥な者とされる。例えば，
盗，暴力強奪物，人格侵害の訴訟である。また，組合，信託，後見，委
任，寄託の訴訟である。けれども，盗または暴力強奪く物＞または人格侵
害の訴訟では，有責判決を受けた者だけではなく，和解した者も破廉恥と
記される。このことは，法務官の告示に定められている。そうしてこれは
正当である。なぜなら，ある者が不法行為によって債務者になるのと契約
によって債務者になるのとでは大きな違いがあるからである。それにもか
かわらず，告示のどの部分にも，いかなる者が破廉恥かということ自体は
明記されてはいない。けれども，他人のために申請を行い，訴訟代理人を
立て，委託事務管理人をもつことを禁じられた者，また，委託事務管理
人，または訴訟代理人の名義で訴訟にかかわることを禁じられた者は破廉
恥な者と呼ばれる。
183最後に知っておかなければならないことは，ある者と争おうとする
者は〔その者を〕〈法廷に召喚〉しなければならず，召喚された者は，出
頭しないときには，法務官の告示によって罰金を科される，ということで
ある。けれども，法務官の許可なしには法廷に召喚することができない者
もいる。例えば，尊属，男性保護者，女性保護者，同じく男性保護者，女
性保護者の尊属と卑属とである。そして，これに反した者には，罰金が定
められている。
184　ところで，相手方が法廷に召喚されて，日のあるうちに手続きが終
181前掲4，171；172；163を参照。
182　1．4，16，2とほぼ同じ。
183〈法廷に召喚＞という語はHu．が付加した。
　284　早法76巻4号（2001）
了できなかったときは，相手方は再出頭保証契約，すなわち特定の期日に
出頭することを約束しなければならない。
185再出頭保証契約は，ある場合には無条件で，すなわち担保をともな
わずになされるが，担保をともなってなされる場合，あるいは宣誓によっ
てなされる場合もある。また，審理員が設置される場合もあり，そのとき
には，出頭しなかった者は審理員によって直ちに再出頭保証契約金につき
責あるものとされる。そしてこれらのことはそれぞれ注意深く法務官告示
に定められている。
186判決債務または保証人の弁済費用償還請求について訴訟が行われる
場合には，再出頭保証契約金はその訴訟額に等しい。これに対して，その
ほかの場合には，再出頭保証契約金は，原告が濫訴を目的として請求する
のではないと宣誓した金額になる。ただし，再出頭保証契約金はく訴訟額
の2分の1を超える＞ことはないし，また，100000セステルティウスを超
えることも〈ない＞。したがって，訴訟額が100000セステルティウスであ
って，判決債務または保証人弁済費用償還請求について訴訟が行われるの
でないときには，再出頭保証契約金は50000セステルティウスを超えるこ
とはない。
187　ところで，われわれが法務官の許可なしに法廷に召喚したならば罰
を受けることになる者については，同様に申請された法務官の許可がなけ
れば，われわれがその意思に反して再出頭保証契約を強制することはでき
ない。
184前掲3，224を参照。
186〈訴訟額の2分の1を超える＞，〈ない＞という語はHu．が付加した。
187前掲4，183を参照。
